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* 厦门大学法学院教授，法学博士。
〔1〕参见徐国栋：《民法总论》，高等教育出版社 2007 年版，第 229 页及以下。
〔2〕参见康伟：《罪刑法定原则下故意伤害胎儿行为定性研究——解释论角度的胎儿生命权》，《法制与社会》2008 年第 7 期；崔彩
贤：《边缘主体的定位与保护——论胎儿生命健康权的法律保护》，《法制与社会》2006 年第 8 期；赵海萍：《胎儿生命权初探》，
《宿州教育学院学报》2006 年第 5 期。
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这种倾斜体现在美国的著名判例 R oe v.W ade 一案中。




规定一致，因为受 1803 年英国《埃伦伯勒法》的影响，1849 年以后的美国多数州实现了堕胎的犯罪






法律程序剥夺胎儿生命为宪法第 14 条修正案所禁止。1970 年，联邦地方法院判处罗胜诉，该院认为，
〔3〕Cfr.G iorgio O ppo,D eclino del soggetto e ascesa della persona, In R ivista di diritto civile, a 48, n.6 （novem bre—dicem bre 2002）.p.
829.
〔4〕Véase G orkiG onzales M antilla,La Consideracion Juridica delEm brion in V itro,Fondo Editorial,Lim a,1996,pag.34ss.
〔5〕［美］劳笛卡·劳：《财产、私生活和人的身体》，孙建江译，载徐国栋主编：《罗马法与现代民法》，厦门大学出版社 2008 年版，第
272 页。
〔6〕黄贤全：《试析罗诉韦德案及其影响》，《世界历史》2006 年第 1 期。





美国联邦最高法院提出上诉。1973 年 1 月 22 日，联邦最高法院宣判罗胜诉，该判决书有三个基点：其
一，在孕期的前 6 个月，是否堕胎属于妇女个人的私生活权。它与避孕、性、婚姻、生殖、分娩等一样，是
宪法保障的个人基本权利，任何州不得剥夺。判决书写道，“个人自由和限制州的行动的概念”所包含
的“私生活权……足以宽到包含一个妇女作出是否终止妊娠的决定”。不过，这 6 个月又分解为前 3 个
月和后 3 个月，妇女于其中的私生活权强度不一。在前 3 个月，妇女的私生活权强，可自己会同医生决
定是否堕胎；在后 3 个月，妇女的私生活权较弱，只能为保护自己的身体堕胎；其二，否认“人的生命始
于受孕”说，认为胚胎和胎儿尚未成为完整的人，不受宪法第 14 条修正案的保护。在孕期的前 6 个月，
母亲的选择权高于胎儿的权利；其三，在怀孕第 24 —28 周时，胎儿可以离开子宫独自存活，妇女的堕
胎权应当受到限制。在这一时期，胎儿的生命权高于怀孕妇女的私生活权和选择权。〔8〕
R oe v.W ade 一案告诉我们，法律对出生的调整，是平衡母亲的私生活权（表现为堕胎权）与胎儿
的生命权的过程，该判例为两种权利各自留了一定的地盘。受孕后 6 个月之前，母亲的权利优先，6 个
月之后，胎儿的权利优先。怀胎 9 月而熟，双方实现各自权利的时间机会是 6∶3，所以，R oe v.W ade
一案为母亲的权利留的时间机会多，为胎儿的权利留的时间机会少，这种安排出于 R oe v.W ade 一案
诞生时美国妇女争取解放运动如火如荼的背景。
R oe v.W ade 一案涉及的权利冲突问题并非孤立，许多国家有类似规定。就法国而言，在 1974 年
通过将堕胎合法化的《韦伊法》之前，堕胎是非法的。《韦伊法》允许堕胎，但条件是在受孕后 3 个月内














输血，甚至许可为了抢救胎儿的生命不顾孕妇的反对实施大手术。前者例如在 R aleigh Fitkin-Paul
M organ M em orialH osp.v.A nderson，201 A .2d 537（D .C.1964）一案中，为保全胎儿的生命，不顾孕妇
基于宗教原因的反对，命令她接受输血；后者例如在 In re Jefferson v.G riffin Spalding Cty.H osp.，274
S.E.2d 457（G a.1981）一案中，全体法官一致确认：在医生证明阴道分娩有 50% 可能性造成母亲死亡
并有 99% 可能性造成胎儿死亡。相反，通过外科手术两者均有几乎 100% 的存活可能性时，法院可裁
决实施强制剖腹产手术。又如，在 Jam aica H ospital，491 N .Y .S.2d 898（Sup.Ct.1985）一案中，以及在
〔8〕赵梅：《“选择权”与“生命权”——美国有关堕胎问题的论争》，《美国研究》1997 年第 4 期。
〔9〕See A bortion in France,http://en.wikipedia.org/wiki/A bortion_in_France，2009 年 1 月 27 日。
〔10〕See A bortion in Italy,http://en.wikipedia.org/wiki/A bortion_in_Italy，2009 年 1 月 27 日。
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In re M adyun，114 D aily W ash.L.R ptr.2233（D .C.Super.Ct.1986）一案中，法院都为胎儿的利益命令
实施剖腹产手术。尽管法院强调“只有在非常状况中，法院不顾病人的意愿而许可进行大手术的做法
可以获得正当性”的观点，〔11〕但这些判例采取牺牲孕妇的自由保全胎儿生命的立场，与同时期的R oe


































〔14〕See Pam England,R ob H orowitz,Birthing from within:Extra—O rdinary G uide to Childbirth Preparation R eviews,Partera pr,A lbu-
querque,N ew M exico,1998,p.149.
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我国在这方面的法律有所不同，采取的是妻子的生育权优先于丈夫的生育权的路子。所以，妻子
到医院堕胎，没有明文规定需要丈夫签字。判例体现了同样的立场，发生在福建漳州的一个判例就是
这样的，其基本情况如下：2003 年 9 月，黄某与戴某经人介绍认识并恋爱，两个月后登记结婚。婚后，
夫妻俩常因生活琐事争执不休。2004 年 5 月，妻子黄某起诉要求与丈夫离婚，被法院拒绝。不久，黄某
怀孕了，她在矛盾中挣扎了许久，一方面，她决心把离婚官司打到底，另一方面，又想生下宝宝。最终，
她觉得夫妻关系已无法维持，将孩子带到人世间不利于其成长。于是，她独自将已孕育 7 个多月的胎













超出 R oe v.W ade 一案设定的 6 个月的限制，过于戕害生命。
无论如何，一个胎儿的出生，是他或她幸运地逃脱了夫妻之间的生育权冲突的结果。
（二）妻子的生育权与丈夫的不生育权的矛盾
















〔21〕刘丽英、杨友华、王振勇：《妻子私堕胎，丈夫讨生育权》，《厦门晚报》2006 年 1 月 10 日。
〔22〕张作华、徐小娟：《生育权的性别冲突与男性生育权的实现》，《法律科学》2007 年第 2 期。
〔23〕参见［美］爱伦·艾德曼、卡洛琳·肯尼迪：《隐私的权利》，吴懿婷译，当代世界出版社 2003 年版，第 74 页及以下。
〔24〕参见《美一男子拒绝当父亲，将刚生产完的女友告上法庭》，《厦门晚报》2006 年 3 月 26 日第 6 版。

















的正常人口再生产。正常的性别比是 103—107，也就是 100 名女婴对 103—107 名男婴。但由于重男
轻女的思想影响以及社会保障制度不健全，在只能生一个孩子的条件下，国人普遍愿意生男孩，甚至
通过人工干预手段进行性别选择，引起了严峻的性别比失衡的问题。在历次人口普查中显示的性别
比分别为：1982 年，106.3；〔26〕1990 年，114.14；2000 年，116.86；2005 年全国 1％人口抽样调查的相应
数据为 118.58，个别省的数据超过 130，呈逐年上升趋势。就湖南省而言，2000 年的性别比为 126.16。
















t20020404_16769.htm ，2009 年 2 月 2 日。
〔27〕参见欣悦：《出生性别比失调后果严重，湖南省 5 部门联手治理》，载 http://news.sina.com .cn/o/2005-03-01/18295236858s.shtm l,
2009 年 2 月 2 日。
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〔28〕参见《我国有望立法禁止选择性别堕胎》,载 http://news.qq.com /a/20070824/000887.htm ，2009 年 2 月 2 日。
市有：安徽，2000 年，增加“4.经批准的医疗保健机构鉴定认为需要终止妊娠的”的例外情形；福建，
2003 年，增加“4.离异、丧偶等需要终止妊娠的”的例外情形；贵阳，2004 年，贵州，2005 年；湖南，2005
年，增加“4.离异、丧偶等要求需要终止妊娠的”的例外情形；南昌，2006 年；河南，2006 年，增加“4.离
异、丧偶要求终止妊娠的”的例外情形；江苏，2006 年；黑龙江，2007 年，变换规定方式为“符合法定再
生育条件，并且妊娠 14 周以后人工终止妊娠的，再生育按违法生育处理，但因医学需要或者丧偶、离
婚、伤残以及其他特殊情况经县级人口和计划生育行政部门批准的除外”；安顺，2007 年；河北，2008
年，增加“4.离异、丧偶要求终止妊娠的”的例外情形；宝鸡，2008 年。以上为笔者找到的有关的地方规
章，遗憾的是，尽管性别比平衡权属于国家的权力，但目前尚无涉及这一主题的全国性立法，不过，根
据国务院法制办副主任汪永清的声明，国务院 2007 年的立法计划已将《禁止非医学需要的胎儿性别
鉴定和选择性别的人工终止妊娠的规定》作为需要抓紧研究，待时机成熟时提出的立法项目。〔28〕惜乎
现在是 2009 年，此法也未问世。无论如何，一个胎儿的出生，也是国家的性别比平衡权与父母对子女
的性别选择权达成平衡的结果。
四、结 论
我国采用的权利能力始于出生的规定以及其他原因，导致我国立法对胎儿的生命权极为漠视，
造成国外判例处理的一些问题我国法律毫无回应的局面。如果说，在其他国家，胎儿的出生都是克服
各种私权冲突的惊险一跃，我国胎儿的出生过程更为惊险，因为这不仅是不同的私权的冲突解决过
程，而且还是一些私权与公权冲突的解决过程。人权的主体是否包括胎儿是一个值得研究的问题。但
胎儿的生命权不能是无限的，为了平衡其他方面的权利和利益，应确定一个孕育过程中物与人的时
间界限，笔者认为以 3 个月为好，这方面的立法实践不能忽视。本文还昭示，我国学界对父母的对子
女的性别选择权问题缺乏研究，但立法又在回应着这方面的问题，形成夜半临深池的局面，应加强这
方面的研究，确定父母的这种选择权的可行使的范围。最后要指出的是，一些地方立法把离婚作为堕
胎的合法理由不妥，这种安排不考虑各国立法和学说广为承认的胎儿相对于母体的独立性，不仅把
他们（她们）作为母亲身体的附属品，而且作为双亲的婚姻的附属品，过分践踏了胎儿的权利。看来，
即使在一个严格实行计划生育国策的国家，我们对于改善胎儿的地位还是有很多的事情可做。
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